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giudizio di nullità del lodo).
Giust. civ. 2004, 5, 1314
Andrea Atteritano
Nel caso in esame, la Corte di cassazione tratta un'annosa questione procedurale relativa alla
delega istruttoria nei processi di competenza delle Corti d'appello. Nello specifico, la norma
che viene presa in considerazione è quella di cui all'art. 350 c.p.c. come novellata a seguito
dell'entrata in vigore della l. 26 novembre 1990 n. 353 (1); tale norma impone la trattazione
collegiale dell'appello (2) e poiché la collegialità dovrebbe essere garantita anche per lo
svolgimento dell'istruttoria, una eventuale delega a favore del singolo consigliere per
l'assunzione di un qualsiasi atto probatorio non sarebbe in linea di principio possibile. È
tuttavia necessario chiedersi che tipo di nullità, se alcuna, possa essere ricollegata a tale
violazione di legge e nel tentativo di dare una risposta al problema, si prenderà spunto da
quell'orientamento che in materia è stato seguito dalla Cassazione con riferimento al
processo del lavoro. Si cercherà quindi di valutare se la soluzione cui il Collegio supremo è
pervenuto in tale sede possa essere estesa anche a favore del rito ordinario, per poi
verificare se lo stesso regime sia applicabile al giudizio di impugnazione per nullità del lodo
arbitrale rituale.
Partendo dal primo dei su delineati passaggi, ancor prima che nel giudizio ordinario, la
trattazione collegiale era stata imposta dal legislatore del 1973 per i procedimenti d'appello
regolati dal rito speciale del lavoro, in nome dei principi di concentrazione, oralità e
immediatezza che ne hanno ispirato la riforma (3). Si è così posto, anche abbastanza di
frequente, il problema della delega istruttoria ed è doveroso sottolineare sin da ora come
rispetto alla questione non sia stato mai seguito un orientamento unitario; al contrario, per
molto tempo, le stesse pronunce della Cassazione sono state per certi aspetti parecchio
discordanti tra loro (4). Invero, se da un lato dottrina e giurisprudenza erano unanimi nel
ritenere violato il principio della trattazione collegiale dell'appello in caso di assunzione della
prova da parte del singolo consigliere, dall'altro rispetto al regime di tale violazione, le tesi
sostenute non sono mai state univoche (5). Con la sentenza 7 maggio 1979 n. 2608 (6), la
Corte suprema ha ritenuto trattarsi di una mera irregolarità non sanzionata dall'ordi namento
giuridico, in quanto la nullità della prova così assunta non era comminata dalla legge e
comunque la suddetta violazione non impediva il raggiungimento dello scopo dell'acquisizione
degli elementi probatori indispensabili per decidere la controversia. Nonostante le critiche
della dottrina (7), la Cassazione ha confermato questo orientamento con la sentenza 13
giugno 1984 n. 3521 ma nella giurisprudenza di merito, e non solo, si faceva largo l'idea che
la delega istruttoria assurgesse a qualcosa di più che a una semplice irregolarità (8). Già con
la sentenza 21 luglio 1979 n. 4359, la Cassazione cominciava a parlare di nullità relativa non
essendo pienamente convinta del fatto che lo «scopo» dell'atto probatorio potesse essere
considerato comunque raggiunto laddove lo stesso fosse stato assunto non dal collegio ma da
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un suo singolo componente (9): l'idea da cui partiva il ragionamento era che lo scopo
dell'assunzione della prova (nel caso di specie testimoniale) non fosse unicamente
l'acquisizione di elementi probatori indispensabili per la decisione della controversia ma
anche, e soprattutto, quello di consentire l'immediata percezione dei risultati della prova da
parte del collegio decidente (10). A fronte di un orientamento così variegato, il Collegio
supremo ha deciso di intervenire sul punto a sezioni unite con la famosa sentenza 11
dicembre 1987 n. 9225, con cui è stata abbandonata l'impostazione tradizionale della
questione incentrata sulla «raggiungibilità» dello scopo dell'atto istruttorio, per accogliersi
l'idea di un vizio di costituzione del giudice, che ex art. 158 c.p.c. determinerebbe una nullità
non più relativa ma assoluta (11). Il ragionamento della Cassazione fa leva proprio sui
principi di oralità, immediatezza e concentrazione che hanno portato all'abolizione della
figura del giudice istruttore imponendo, di conseguenza, l'identità tra giudice decidente e
giudice che assume la prova; identità che verrebbe meno laddove l'assunzione delle prove
venisse delegata al singolo consigliere con l'effetto che parte dell'attività giurisdizionale
verrebbe a essere espletata da un soggetto diverso dal giudice, tale essendo solo quello
collegiale, dunque in una condizione di difettosa costituzione dell'organo giudicante (12).
Ora, posto che questo sia l'orientamento ultimo della Cassazione e che la tesi della nullità
assoluta sia corretta, il problema diventa quello di estendere tale soluzione, elaborata
nell'ambito del processo del lavoro, al processo ordinario per poi verificare se il procedimento
di impugnazione per nullità del lodo arbitrale possa essere disciplinato dalle stesse norme che
regolano l'appello ordinario. Si ritiene tuttavia opportuno invertire i termini di tale analisi e
iniziare dalla trattazione della questione da ultima citata visto che, laddove si dovesse
dimostrare l'inapplicabilità dell'art. 350 c.p.c. al giudizio di impugnazione ex art. 828 c.p.c.,
l'interesse per la trattazione della prima problematica verrebbe automaticamente meno.
Invero, nella ricostruzione della normativa che regola il procedimento di impugnazione per
nullità del lodo arbitrale, non si può prescindere da qualche considerazione sulla sua natura e
sul suo inquadramento giuridico (13), anche se ai fini di questo scritto appare sufficiente
ricordare come le varie tesi sostenute in dottrina possono essere ricondotte a due
orientamenti: se per alcuni autori la disciplina dell'appello regolerebbe lo stesso processo di
impugnazione del lodo in virtù della possibile equiparazione dei due procedimenti, per altri, a
fronte delle diversità evidenti rinvenibili tra i procedimenti in questione, la disciplina
processuale del giudizio di nullità sarebbe, in virtù di un principio generale desumibile dagli
art. 400 e 406 (14), quella del giudice innanzi al quale il lodo viene impugnato (15). Senza
voler prendere posizione sull'argomento, è opportuno notare come a seguito della l. n. 25 del
1994 che ha riformato la disciplina codicistica dell'arbitrato, competente per l'impugnazione
dei lodi arbitrali è sempre la Corte d'appello (16) il che significa che, con riferimento
all'impostazione su delineata, a qualunque orientamento si aderisca, la soluzione rimane
sempre la stessa: la disciplina che regola l'appello che si svolge avanti le Corti d'appello, se
non derogata da norme speciali, trova applicazione anche nei processi di impugnazione ex
art. 828 c.p.c. (17).
Ebbene, nel caso in esame, la Cassazione, dopo aver citato il principio generale desumibile
dagli art. 400 e 406 c.p.c. e avere così esteso al giudizio di impugnazione per nullità la
disciplina dell'appello ordinario, sembra aver giustamente sostenuto che, nulla disponendo al
riguardo l'art. 830, comma 2, c.p.c. per la fase rescindente del giudizio, la Corte d'appello di
Cagliari avrebbe dovuto assumere collegialmente le prove per il disposto di cui all'art. 350
c.p.c.; di conseguenza, l'assunzione della prova testimoniale da parte del solo giudice
istruttore, quale vizio riconducibile all'art. 158 c.p.c., darebbe luogo a una nullità assoluta (in
tal modo confermandosi quell'orientamento inaugurato con la sentenza 11 dicembre 1987 n.
9225, cit. di cui si è ampiamente discusso). Quest'ultima affermazione della Cassazione ci
rinvia a quel problema su esposto e momentaneamente lasciato in sospeso, relativo alla
possibile estensione all'appello ordinario di quella soluzione che la stessa Corte suprema, a
sezioni unite, aveva elaborato rispetto alla questione della delega istruttoria nell'ambito del
http://dejure.giuffre.it/psixshared/temporary/ftmp1238288289.htm
2 di 9 25/01/2010 17.35
processo del lavoro. Il problema non è tanto quello di dimostrare che il difetto di collegialità
nell'assunzione di una prova assurga a violazione di legge anche nell'ambito del rito
ordinario, essendo ormai opinione comune che la trattazione collegiale sia imposta dall'art.
350 c.p.c. oltre che per la decisione della causa nel merito anche per lo svolgimento
dell'istruttoria (18): del resto, la cosa sembra essere evidente nel raffronto tra l'art. 48,
comma 3 (19), e l'art. 56 ord. giud. (20), raffronto dal quale emerge che il mancato
riferimento nel solo articolo da ultimo citato al binomio «giudicare-decidere» supporta in
maniera decisiva la tesi che impone in appello la collegialità non solo per la decisione ma
anche per la trattazione della causa (21).
Il problema è invece fondamentalmente quello di definire il regime giuridico di tale
violazione.
Sarebbe quasi intuitivo sostenere che tale regime sia il medesimo di quello indicato dalla
Cassazione rispetto al rito del lavoro, visto che la scelta normativa cui si è pervenuti nel
1990 ricalca quella precedentemente introdotta dal legislatore del 1973; tuttavia, non
possono non sollevarsi alcune perplessità rispetto a una simile conclusione.
Invero, la giurisprudenza di legittimità si è occupata del problema soltanto in due occasioni e
in una di queste proprio con riferimento a un giudizio di impugnazione per nullità di un lodo
arbitrale (22): la Cassazione ha ridimensionato lo slancio del 1987 ritenendo il vizio di cui
trattasi inquadrabile nel 158 c.p.c., soltanto laddove il singolo membro del collegio svolga
attività implicanti se non funzioni decisorie, funzioni valutative, preferendo diversamente
parlare di nullità relativa ex art. 156, comma 2, c.p.c. (23). Tale assunto non sembra avere
rilevanza immediata per il caso in esame, dato il carattere non meramente ordinatorio delle
funzioni esercitate dal consigliere istruttore nell'espletamento della prova orale, tuttavia, una
simile rimeditazione da parte del Collegio Supremo proprio nell'ambito del rito ordinario
suggerisce un'importante riflessione. È opportuno ricordare che nella sentenza 11 dicembre
1987 n. 9225 il ragionamento seguito dalla Cassazione fa leva su principi quali quello
dell'oralità, dell'immediatezza e della concentrazione che, a nostro avviso, non sembrano
avere nel processo ordinario quello stesso peso e quella stessa valenza che dà loro, per le
controversie di lavoro, la l. n. 533 del 1973. Al di là delle differenze che a livello normativo
intercorrono tra l'appello nel rito ordinario e in quello speciale del lavoro e che testimoniano
una diversa percezione dei suddetti principi, l'opinione su esposta trova conforto in una
sentenza della Corte d'appello di Torino risalente al 1996 (24), che dimostra come l'identità
tra il giudice che decide e il giudice che raccoglie le prove sia esigenza diversamente sentita,
rispetto al processo del lavoro, nel giudizio ordinario. Con la suddetta decisione, infatti, la
Corte respinge la richiesta di un magistrato di altra sezione, di essere applicato presso la
sezione cui aveva prestato servizio in precedenza, al sol fine di far parte del collegio
chiamato a decidere una causa di cui aveva conosciuto in fase di trattazione, in tal modo
considerandosi indirettamente possibile la rimessione della decisione a un giudice diverso da
quello istruttore (25). Ebbene, se, come più volte sottolineato, la soluzione accolta dalle
sezioni unite della Cassazione con la sentenza 11 dicembre 1987 n. 9225, cit. si giustifica in
virtù dei principi di oralità, immediatezza e concentrazione e della conseguente identità dagli
stessi imposta tra giudice che decide e giudice che raccoglie le prove, laddove questi principi
non avessero, come sembra, la stessa valenza nell'appello ordinario (e l'esigenza dell'identità
tra giudice della decisione e giudice della trattazione non si avvertisse in questa sede come
nel processo del lavoro), non sembrerebbe propriamente adeguata l'idea di estendere, sic et
simpliciter, la suddetta soluzione a favore di tale procedimento; che la prova assunta in
difetto di collegialità sia nulla anche nel rito ordinario sembra essere fuori discussione (non
fosse altro per quanto detto con riferimento agli art. 56 ord. giud. e 350 c.p.c.), tuttavia,
venendo meno le basi del ragionamento che porta a considerare tale vizio come relativo alla
valida costituzione del giudice, sembrerebbe più adeguata l'idea di una nullità relativa ex art.
156 c.p.c. In sostanza, in assenza di una esplicita comminatoria di nullità contenuta nella
legge, la prova assunta in difetto di collegialità mancherebbe dei requisiti formali necessari al
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raggiungimento dello scopo che, come detto all'inizio di questo scritto, non consiste tanto
nella semplice acquisizione di elementi probatori quanto soprattutto nell'immediata
percezione da parte del giudicante dei risultati della prova assunta. In questo ordine di idee,
si eviterebbe che un vizio processuale, sebbene grave, possa inficiare un intero procedimento
anche senza l'opposizione della parte interessata, si abolirebbe la distinzione a tal fine
compiuta dalla stessa Cassazione tra attività ordinatorie e decisorie e si avrebbe un
orientamento in analogia con quanto accade nel giudizio di primo grado, davanti al tribunale.
Rispetto a quest'ultima considerazione, è tuttavia doveroso sottolineare che il regime di cui
all'art. 50-quater c.p.c. potrebbe essere considerato come eccezionale, disposto expressis
verbis dal legislatore per derogare a un regime generale diverso; e poiché tale disposizione
troverebbe applicazione rispetto ai soli procedimenti di primo grado davanti al tribunale, i
procedimenti di competenza della Corte d'appello sarebbero soggetti a una diversa disciplina
generale. Ciò invero non appare, ad avviso di chi scrive, sufficiente a far parlare di nullità ex
158 c.p.c. in caso di prove assunte dal singolo consigliere istruttore nei giudizi assegnati alle
Corti d'appello: per poter pervenire a una simile conclusione sarebbe necessario dimostrare
che il difetto di collegialità costituisca pur sempre un vizio riconducibile all'art. 158 c.p.c. e
che tale regime si imponga come generale seppur derogabile, anche se solo nei casi
espressamente previsti dalla legge (26). Ma è proprio sul punto di partenza di tale
ragionamento che si è in disaccordo: partendo dalle argomentazioni della (più volte citata
sentenza 11 dicembre 1987 n. 9225 della Suprema Corte), è solo l'esigenza di avere un
unico giudice che decida e che tratti la causa a riportare il vizio in esame nell'ipotesi
normativa di difettosa costituzione del giudicante ed è solo da questa imposta identità che si
possono trarre le conseguenze che la Cassazione ha tratto rispetto al rito speciale del lavoro.
Nel momento in cui tale esigenza viene meno, si ritorna alla concezione originaria della
prova viziata per mancato raggiungimento dello scopo, dandosi così vita a una ipotesi di
nullità relativa con la conseguenza che l'art. 50-quater c.p.c. non si configurerebbe più come
eccezione alla regola, bensì come espressione di un diverso modo di concepire il rapporto
collegialità-individualità nell'ambito del rito ordinario (27). Del resto una recente sentenza
della Corte d'appello di Firenze (28) ha fortemente rivalutato la figura del consigliere
istruttore proprio con riferimento ai giudizi affidati alla Corte d'appello quale giudice di primo
e unico grado. È opportuno dire che in realtà la Corte arriva a tali conclusioni in base a un
ragionamento che porta a ritenere disciplinati i suddetti procedimenti non dalle norme
proprie dell'appello, bensì da quelle che disciplinano i procedimenti davanti al tribunale (29),
ma al di là della condivisibilità o meno di tale teoria (che comunque impone anche una certa
concezione del procedimento di impugnazione per nullità del lodo arbitrale), è evidente il
tentativo e lo sforzo che si tenta di compiere nel cercare di sottrarre un vizio di procedura
quale quello in esame ad un regime sanzionatorio così aggressivo come quello dell'art. 158
c.p.c. Il caso citato, poi, trattava proprio di un'impugnazione per nullità di lodo arbitrale in cui
il singolo consigliere aveva svolto, in fase rescissoria, alcune attività istruttorie il che offre lo
spunto per un'ultima considerazione sulla sentenza in commento.
La Corte afferma l'impossibilità che nel caso di specie l'art. 350 c.p.c. possa dirsi derogato
dalla disposizione del comma 2 dell'art. 830 c.p.c. in quanto tale disposizione consente la
rimessione della causa al giudice istruttore per la sola decisione nel merito (fase rescissoria),
ammettendo l'assunzione di prove da parte dello stesso, laddove sia necessaria una nuova
istruzione. Nonostante sarebbe sufficiente rilevare che nel giudizio di cui trattasi una fase
rescissoria non c'è stata e che quindi mancherebbe il presupposto necessario per
l'applicazione dell'art. 830 c.p.c., comma 2, la Corte preferisce spingersi oltre e sostenere che
la suddetta disposizione, in assenza di una disciplina transitoria che coordini il nuovo e il
vecchio rito, deve ritenersi implicitamente abrogata dall'art. 55 della l. n. 353, cit. (30) Su
quest'ultimo assunto può essere avanzata qualche critica: è vero che la l. n. 353, cit., seppur
adottata nel 1990, è entrata in vigore il 30 aprile del 1995, quindi successivamente alla l. n.
del 1994 che ha modificato l'art. 830 per come oggi lo stesso appare, tuttavia la tesi
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dell'abrogazione implicita non è la sola sostenibile; si potrebbe invece far leva sul criterio
della lex specialis e ritenere di conseguenza che nei giudizi di impugnazione per nullità delle
decisioni arbitrali, l'art. 350 c.p.c. verrebbe a essere derogato dall'830, comma 2, in quanto
norma speciale (31). Il discorso verrebbe a essere corroborato da un'analisi dei tempi in cui
le varie riforme si sono succedute nel tempo: è vero che l'entrata in vigore della l. n. 353,
cit. è successiva a quelle di riforma dell'arbitrato ma all'epoca in cui si lavorava su tale legge,
la l. n. 353, cit. era stata già formulata per cui, laddove il legislatore non avesse voluto una
normativa specifica per la fase rescissoria dei giudizi di impugnazione ex art. 828 c.p.c., non
avrebbe formulato l'830, comma 2, così come invece ha fatto.
NOTE
(1) «La trattazione dell'appello è collegiale»: art. 350, comma 1, come modificato dall'art. 55
l. n. 353, cit. applicabile ai giudizi instaurati successivamente al 30 aprile 1995; la stessa
norma è stata successivamente novellata dall'art. 74, lett. a, d. lgs. 19 febbraio 1998 n. 51,
con efficacia dal 2 giugno 1999, «Davanti alla Corte d'appello la trattazione dell'appello è
collegiale; davanti al tribunale l'appello è trattato e deciso dal giudice monocratico». È
opportuno notare sin da ora che tale ultima modifica non è rilevante rispetto alle
problematiche affrontate in questo scritto (che riguarda un procedimento di impugnazione
per nullità di un lodo arbitrale per il quale competente è la Corte d'appello e non il tribunale
di primo grado) per cui se nel testo si farà riferimento alla novella del 1990 anziché a quella
del 1998, lo si deve al fatto che la riforma che qui interessa è quella che ha imposto la
trattazione collegiale dell'appello e che risale per l'appunto al 1990.
(2) Si noti che a seguito dell'entrata in vigore del d. lgs. n. 51, cit. la trattazione collegiale è
imposta solo ove giudice dell'impugnazione sia la Corte d'appello non anche in tutti i casi in
cui il procedimento si svolga davanti al giudice monocratico.
(3) Il riferimento è alla l. 11 agosto 1973 n. 533. Per un'analisi generale sui contenuti della
riforma, v., per tutti, Montesano, Vaccarella, Manuale di diritto processuale del lavoro, Napoli
1978, 6 ss.
(4) Cfr. Cass. 7 maggio 1979 n. 2608 (in Foro it., I, 1980, 786, con nota di Proto Pisani; in
Mass. giur. lav., 1980, 12 ss., con nota di Silvetti, L'assunzione della prova nelle controversie
di lavoro in grado d'appello); Cass. 21 luglio 1979 n. 4359; Cass. 13 giugno 1984 n. 3521;
Cass. 1 febbraio 1985 n. 671; Cass. 16 luglio 1986 n. 4569, in Riv. dir. proc., 1986, 696 ss.,
con nota di Garbagnati, Assunzione di una nuova prova da parte di un giudice delegato dal
collegio, in violazione all'art. 437, comma 3, c.p.c.; Cass., sez. un., 11 dicembre 1987 n.
9225 (in Foro it., 1988, I, 72; in Mass. giur. lav., 1988, 382).
(5) Per la dottrina, cfr. Montesano, Arieta, Diritto processuale civile, II, Torino 1999, 404 ss.;
Carpi, Colasanti, Taruffo, Commentario breve al codice di procedura civile a cura di Cian e
Trabucchi, Padova 2002, 1065 ss.; Raganati, Codice di procedura civile commentato a cura di
Vaccarella e Verde, I, Torino 2002, 643 ss.; per la giurisprudenza, v. supra, nt. 4.
(6) Nel caso di specie, la Cassazione sostiene che «la ratio e la lettera della norma - il
riferimento è all'art. 437, comma 3, c.p.c. - sono chiari nel senso che la prova deve essere
assunta dal collegio, il quale, pertanto, non può delegare uno dei suoi componenti per
l'espletamento del mezzo istruttorio». Tuttavia, nell'opinione della Corte, il fatto che la
suddetta disposizione normativa sia stata violata «non è sufficiente per pronunciare la
nullità, poiché tale pronuncia, ai sensi dell'art. 156 c.p.c., è consentita se la legge la impone
per una determinata inosservanza di norme processuali (comma 1) ovvero se l'atto manca
dei requisiti formali indispensabili per il raggiungimento dello scopo (comma 2). Nella specie
non ricorre alcuna di dette condizioni, poiché nessuna comminatoria è contenuta nella legge
rispetto a detta prescrizione che è dettata per il migliore andamento del processo in
conformità ai principi cui si ispira. Né [...] l'irregolarità ha impedito all'attività processuale di
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conseguire lo scopo». Su questo punto, in particolare, cfr. Silvetti, op. cit., che critica la
decisione della Cassazione ritenendo che, invero, lo scopo processuale dell'atto probatorio
non può considerarsi raggiunto. L'autore fa leva sui principi di oralità, immediatezza e
concentrazione che hanno caratterizzato la riforma del processo del lavoro e che, fra l'altro,
hanno imposto l'identità tra giudice istruttore e giudicante: assumendosi la prova da parte
del singolo consigliere, la suddetta identità sarebbe compromessa e con essa la possibilità che
le risultanze della prova vengano assunte nell'immediata percezione del collegio. In sostanza
Silvetti anticipa quel discorso che la Suprema Corte farà con Cass. 16 luglio 1986 n. 4569,
pur tuttavia pervenendo a conclusioni diverse poiché se per Silvetti si tratta di una nullità
assoluta, la Cassazione continua ancora a parlare, nella sentenza citata, di nullità relativa. A
nostro avviso, argomentando dalla disposizione di cui all'art. 156, comma 2, appare
leggermente forzata la conclusione che porti a considerare viziata da nullità assoluta la prova
assunta dal singolo consigliere istruttore, tuttavia l'autore, richiamando i principi ispiratori
della riforma del 1973 e la richiesta identità tra istruttore e giudicante, ha avuto il merito di
fare intravedere una diversa chiave di lettura al problema, quella stessa che porterà nel 1987
la giurisprudenza di legittimità a riportare il vizio di cui trattasi nell'ambito dell'art. 158 c.p.c.
Di questo, però, si parlerà infra, nel testo.
(7) Cfr. Silvetti, lc. ult. cit.; Proto-Pisani, op. cit.
(8) Cfr. Pret. Bologna, decr. 4 ottobre 1977, in Foro it., I, 1978, 1592; Cass. 21 luglio 1979
n. 4359, cit.
(9) Cfr. Silvetti, op. cit., 612 ss.
(10) La cosa è stata ben sottolineata da Cass. 16 luglio 1986 n. 4569, cit. Nel caso di specie
la Corte ha escluso che «l'inosservanza della disposizione di cui al comma 3 dell'art. 437
c.p.c. comporti la nullità della relativa pronuncia, osservando che, non incidendo tale
inosservanza sulla costituzione del giudice ai sensi del 158 c.p.c. [...] non è necessario porsi
il problema se [...] tale normativa abbia carattere imperativo e sia perciò inderogabile, senza
alcun margine di disponibilità per la parti; con la conseguenza della nullità assoluta ed
insanabile dell'assunzione della prova effettuata da un componente del collegio a ciò
delegato». La Corte ha poi continuato sostenendo che «deve tuttavia ritenersi che la prova
assunta da un componente del collegio a ciò delegato sia un atto processuale mancante dei
requisiti formali indispensabili per il raggiungimento dello scopo (art. 156, comma 2, c.p.c.),
che è quello dell'immediata percezione dei risultati della prova assunta da parte del collegio
che deve decidere». In tale prospettiva, neanche il fatto che oggetto di delega sia la sola
assunzione della prova e che la valutazione delle sue risultanze rimanga di spettanza del
collegio può far pensare a una sanatoria! Di avviso contrario, Garbagnati, op. cit., 696 ss.,
secondo cui lo «scopo dell'assunzione di un mezzo istruttorio è [...] l'acquisizione al processo
di una prova cd costituenda [...]; e questo scopo può essere raggiunto nel processo del
lavoro, anche se l'interrogatorio giurato del teste è effettuato, non dal collegio che dovrà
valutare l'efficacia probatoria delle sue dichiarazioni, ma da un giudice, membro del collegio».
(11) Cfr. Marinetto, Della nullità degli atti, in Commentario al codice di procedura civile a
cura di Allorio, I, Torino 1973, 1576 ss.; Garbagnati, op. cit., 696 ss.
(12) Della stessa opinione Garbagnati, op. cit., che fa notare come dall'assunzione della
prova a opera del singolo componente del collegio non derivi tanto la compromissione dello
scopo dell'atto processuale (e cioè l'acquisizione di elementi probatori indispensabili ai fini
della decisione), quanto un vizio nella costituzione dell'organo giudicante. L'autore sottolinea
come sia del tutto arbitraria «un'interpretazione restrittiva dell'art. 158, tale da escludere
che un vizio nella costituzione dell'organo giurisdizionale sia rilevante per la validità del suo
operato, qualora si verifichi nella sola fase istruttoria; perciò, se è precisa la volontà del
legislatore che nel processo del lavoro la prova ammessa da un giudice collegiale debba
essere assunta, in attuazione del principio dell'immediatezza, dallo stesso collegio, non giova
asserire apoditticamente che l'art. 158 non è applicabile se, assunta la prova da un membro
del collegio a ciò delegato, il collegio risulta regolarmente costituito nella fase decisoria, in
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cui la prova stessa è valutata».
(13) È opinione diffusa che l'impugnazione per nullità debba essere distinta dall'appello anche
se c'è chi, per un verso o per l'altro, finisce col riportare tale procedimento nell'ambito
dell'appello medesimo, v., per tutti, Andrioli, Commento al codice di procedura civile, IV,
Napoli 1947, 907 ove si parla d'appello limitato; in senso contrario c'è pure chi preferisce
parlare di procedimento di primo grado, v., ad esempio, Garbagnati, In tema di impugnazione
per nullità del lodo arbitrale, in Riv. dir. proc., 1947, 259 ss.; ovvero Vecchione, L'arbitrato
nel sistema del processo civile, Milano 1971, 370 ss.; oppure di procedimento di unico grado,
cfr. Punzi, Disegno sistematico dell'arbitrato, Padova 1999, 175 ss.; nonché Nela, Riflessioni
minime in tema di inesistenza del lodo rituale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, 1423 ss. Tra
i motivi per cui il giudizio di impugnazione del lodo per nullità viene tenuto generalmente
distinto dall'appello si ricorda in particolare il fatto che da tale impugnazione scaturisce un
semplice iudicium rescindens (consistente nell'accertare se sussistano le nullità previste
nell'art. 829 c.p.c.) cui segue, come fase soltanto eventuale, il riesame del merito, attraverso
il successivo iudicium rescissorium (tutto ciò vale oggi ancor più di ieri essendo possibile, per
espressa previsione dell'art. 830 c.p.c., che le parti di comune accordo rinuncino alla fase
rescissoria del giudizio!). A ciò si aggiunga la mancanza di effetto sostitutivo necessario e il
fatto che, a differenza dell'appello il mezzo di impugnazione di cui trattasi è strumento a
critica vincolata. Tuttavia diverse sono le pronunce della Cassazione che preferiscono parlare
d'appello limitato: Cass. 25 marzo 1993 n. 3586; Cass. 30 gennaio 1992 n. 952, in Giur. it.,
1992, I, 1, 2180; tra le pronunce di merito, cfr. App. Roma 18 febbraio 1969, in Giur. merito,
1969, 617, con nota di Mazzarella, Natura del giudizio di impugnazione del lodo per nullità e
luogo di notificazione dell'atto introduttivo. A nostro avviso, tale orientamento si pone in
netto contrasto con Cass., sez. un., 3 agosto 2000 n. 527 che inserisce l'arbitrato nel novero
dei negozi di disposizione privata dei diritti, negandogli caratteristiche pubblicistiche e
giurisdizionali (in questa Rivista, 2001, I, 761 ss., con nota di Monteleone, Le sezioni unite
della Cassazione affermano la natura negoziale e non giurisdizionale del c.d. «arbitrato
rituale»; in Riv. dir. proc., 2001, 254 ss., con nota di Ricci, La natura dell'arbitrato rituale e
del relativo lodo: parlano le sezioni unite; in Riv. arb., 2000, 699, con nota di Fazzalari, Una
svolta attesa in ordine alla «natura» dell'arbitrato; in Corr. giur., 2001, 51 ss., con nota di
Ruffini, Le sezioni unite fanno davvero chiarezza sui rapporti tra arbitrato e giurisdizione?).
(14) Questa la tesi propugnata in Cass. 7 febbraio 2001 n. 1731 (in Foro it., I, 2001, 1881
ss., con nota di Barone; e in Giur. it., 2002, 287 ss., con nota di Nela), in assoluta coerenza,
a nostro avviso, con il nuovo orientamento della stessa Corte volto a sottolineare la natura
negoziale del fenomeno arbitrale.
(15) Il primo dei due orientamenti riportati nel testo viene sposato in linea di principio da
coloro che, per un verso o per l'altro, riportano il giudizio di impugnazione nell'ambito
dell'appello mentre, viceversa, per gli autori che in assoluto negano ogni sorta di
equiparazione tra i due procedimenti sembra logico e coerente aderire al secondo
orientamento citato. Un orientamento contrario si legge in App. Firenze 4 luglio 2003 n.
1149 (in Diritto e giustizia, 2003, n. 36, p. 83 ss., con nota di Cassano, Nisati, Appello e
trattazione collegiale) per l'analisi del quale v. infra, nt. 29.
(16) V. art. 828, comma 1, c.p.c. secondo cui «l'impugnazione per nullità del lodo si propone
[...] davanti alla Corte d'appello nella cui circoscrizione è la sede dell'arbitrato».
(17) Cfr. Rubino, Sammartano, Il diritto dell'arbitrato, Padova 2002, 908 ss.; voce contraria,
in dottrina, Luiso, Le impugnazioni del lodo dopo la riforma, in Riv. arb., 1995, 13 ss., in cui
l'autore parla del giudizio di impugnazione per nullità del lodo come di un'impugnazione in
senso stretto e ritiene allo stesso applicabile le norme sull'impugnazione in generale ma non
quelle specifiche del processo d'appello; alle stesse conclusioni, anche se per via diversa,
perviene Punzi, op. cit.
(18) V., per tutti, Carpi, Colasanti, Taruffo, op. cit., 1065 ss.; Vaccarella, Verde, Codice di
procedura civile commentato, I, Torino 1997, 892, ove viene segnalato che in Commissione,
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durante i lavori preparatori della l. n. 350 del 1943, era stata proposta e approvata una
norma secondo la quale «il collegio, per il compimento di singoli atti istruttori, può delegare
un suo componente». Tale disposizione è stata in ultima battuta eliminata dalla Camera dei
deputati e l'eliminazione mantenuta in Senato, conferma quanto riportato nel testo.
(19) «Salve le disposizioni relative alla composizione delle sezioni specializzate, il tribunale,
quando giudica in composizione collegiale, decide con il numero invariabile di tre
componenti».
(20) «La Corte d'appello giudica col numero invariabile di tre votanti».
(21) Cfr. Auletta, in Codice di procedura civile commentato a cura di Vaccarella e Verde, I,
Torino 2002, 119 ss.
(22) Cass. 7 febbraio 2001 n. 1731, cit.
(23) Cfr. Cass. 7 febbraio 2001 n. 1731, cit., ove il giudice istruttore ha provveduto a
dirigere l'udienza di prima comparizione, quella in cui la convenuta ha proposto la domanda
di merito ex art. 187 e quella di precisazione delle conclusioni. Il giudice istruttore si era
dunque limitato a svolgere attività che non implicavano l'esercizio di poteri decisori o di
valutazione per cui, sebbene nulle tali attività, la nullità è stata inquadrata nel regime
generale dell'art. 156 c.p.c. anziché nel 158 c.p.c.
(24) App. Torino 24 settembre 1996, in Giur. it., 1997, 163 ss. dove si legge: «non è
espressamente previsto, nè è implicitamente ricavabile dal sistema, un principio in forza del
quale nel processo d'appello sia prescritto a pena di nullità assoluta l'identità fisica dei giudici
componenti il collegio, davanti al quale si svolgono le attività previste dal nuovo testo degli
art. 350 e 352, comma 1, c.p.c., con i giudici componenti il collegio formato per la decisione
della causa».
(25) Invero la possibilità che i componenti del collegio giudicante possano cambiare nelle
varie fasi del procedimento è stata prevista anche da Cass. 8 gennaio 2003 n. 82 rispetto al
rito speciale del lavoro, ma con limiti più ristretti e più gravosi rispetto a quelli che
sembrerebbero applicarsi al procedimento ordinario, secondo l'orientamento giurisprudenziale
riportato nel testo. Nella sentenza si specifica che «il principio della immutabilità del giudice
deve intendersi nel senso che è necessaria, ai fini della validità della sentenza, l'identità tra il
giudice dinanzi al quale si è svolta la discussione e quello che ha pronunciato la sentenza,
rimanendo ininfluente la modifica del collegio giudicante per la decisione sull'inibitoria e in
quella per la decisione del merito, attesa la netta diversità dell'oggetto della decisione nei
due casi». Si noti come la Cassazione abbia preso in considerazione due fasi ben precise del
procedimento d'appello e con una evidente diversità di oggetto della decisione; la
sostituzione sarebbe poi possibile solo in caso di «assoluto impedimento o di gravi esigenze»
e comunque purché l'impedimento non sia sorto dopo l'inizio della discussione.
(26) Si potrebbe in particolr modo far leva sulla rilevanza della collegialità e sul favore
costituzionale che l'accompagna per individuare la ratio di una simile differenza di
trattamento tra il procedimento di primo grado e i procedimenti diversi. Sulla rilevanza
costituzionale della collegialità, cfr. Auletta, op. cit., 121.
(27) È opportuno ricordare che in primo grado la collegialità si richiede ai soli fini della
decisione e non anche della trattazione, ma la scelta espressa dal legislatore nell'art.
50-quater c.p.c. è stata nel senso di non considerare attinenti alla costituzione del giudice, le
disposizioni relative alla composizione monocratica o collegiale del tribunale. Il vizio di una
decisione adottata dal giudice monocratico in luogo del giudice collegiale, per espressa
previsione del 50-quater, non può considerarsi rientrante nell'art. 158: trattasi, invece di una
nullità soggetta ai limiti del 161 c.p.c., cui sarebbero soggetti, accogliendosi l'idea propugnata
nel testo, gli atti probatori assunti in appello dal singolo consigliere istruttore. Giusto per
ragioni di completezza, è doveroso ricordare che, prima della decisione finale, il tribunale può
d'ufficio rilevare il vizio di composizione di cui agli art. 50-bis e 50-ter per espressa
previsione degli art. 281-septies e 281-octies, il che ha fatto parlare di nullità intermedia
(cfr. Auletta, op. cit., 131) o anche trasformabile (cfr. Conso, Prospettive per un
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inquadramento delle nullità processuali civili, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, 110 ss.). Non
sembra, a nostro avviso, potersi sostenere la stessa cosa rispetto al problema in discussione
nel testo: al di là del fatto che appare fortemente improbabile che un collegio giudicante
autorizzi l'assunzione della prova da parte del singolo consigliere istruttore per poi rilevarne
il vizio, manca una disposizione di legge che in materia statuisca conformemente agli art.
281-septies e 281-octies.
(28) App. Firenze 4 luglio 2003 n. 1149, cit.
(29) Secondo le argomentazioni della Corte d'appello di Firenze, fra l'altro molto lucide e
persuasive, non si desumerebbe dagli art. 400 e 406 c.p.c. un principio generale che porti
all'applicazione della normativa prevista dagli art. 339 ss. a favore di ogni giudizio di
competenza delle Corti d'appello. Se per l'opposizione di terzo e la revocazione di una
sentenza giudice competente dovesse essere il tribunale di primo grado, i procedimenti
sarebbero regolati dalla relativa disciplina codicistica e quindi il tribunale a seconda dei casi
giudicherebbe in composizione collegiale o monocratica. Da ciò si desumerebbe che la
trattazione collegiale non è prevista per ogni procedimento di impugnazione e che manca di
conseguenza un principio generale che la imponga. L'art. 350 c.p.c. deve considerarsi riferito
al solo giudizio d'appello e non anche ai giudizi diversi comunque rientranti nella competenza
delle Corti d'appello. In tutti questi altri procedimenti, invece, si farebbe applicazione della
disciplina che regola i procedimenti di competenza del tribunale il che meglio si adeguerebbe
alle esigenze istruttorie che sono inevitabilmente maggiori nei procedimenti in cui la Corte
d'appello giudica in primo e unico grado. Per il commento alla sentenza, cfr. Cassano, Nisati,
op. cit., 92 ss.
(30) Tesi già espressa in giurisprudenza e dottrina. Per la giurisprudenza, cfr. Cass. 7
febbraio 2001 n. 1731, cit.; per la dottrina, cfr. Rubino, Sammartano, op. cit., 923.
(31) Cfr. Vaccarella, Verde, Dell'arbitrato, Torino 1997, 179 ss.; Luiso, op. cit.; contra,
Rubino, Sammartano, op. cit., 923; Carpi, Colasanti, Taruffo, op. cit., 1068.
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